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1. Inleiding
Bijde invoering van de regeling voor overgang van ondernemingen in de
titel over de arbeidsovereenkomst in het Burgerlijk Wetboek werd geen
uitzondering gemaakt voor de situatie waarin eenbedrijf failliet is gegaan.
De meningen over de wenselijkheid van zo'n uitzondering stonden enkele
jaren later scherp tegenover elkaar. Nadat de rechterdeze kwestie had
beslist door de regeling niet van toepassing te verklaren, leek de discussie
beeindigd, Op Europees niveau lag dat echter anders en de herziening van
de EG-Richtlijn Overgang van ondernemingen in 1998 dwingt ons thans
deze kwestie opnieuw te bezien en tot een meer genuanceerde regeling te
komen.
2. De Richtlijn uit 1977
In de jaren zeventig kwam binnen de EEG de behoefte op aan regelgeving
op het gebied van overneming van ondernemingen. De ontwikkeling van
de interne markt leidde tot een toenemende praktijk van fusies en overne-
mingen van ondernemingenbinnen en tussen de toenmalige EEG-Ianden.
Dit beoogde gevolg dreigde echter te leiden tot onzekerheid bij de betrok-
ken werknemers over hun rechtspositie, mede als gevolg van de uiteenlo-
pende regelingen in verschillende EG-Ianden. Beslotenwerd tot invoering
van een drietal Richtlijnen: over collectief ontslag', bescherming van het
*
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inkomen van werknemers bij insolventie van de onderneming? enbehoud
van rechten van werknemers bij overgang van de onderneming. Wat dit
laatste betreft werd het in Duitsland, Frankrijk, Italie en Luxemburg reeds
bekende systeem van behoud van rechten van werknemers bij de over-
gang van de onderneming voor de gehele EG ingevoerd door de EG-
Richtlijn Overgang Ondernemingen van 19773• In Nederland werd de
Richtlijn ruim vier jaar later (meer dan twee jaar te laat) gelmplementeerd,
door invoering van nieuwe artikelen in het Burgerlijk Wetboek (art.
1639aa-1639dd), de Wet cao (art. 14a) en de Wet op het algemeen verbin-
dend verklaren van cao's (art. 2a). In het BW werd bepaald dat bij over-
gang van een onderneming of een onderdeel daarvan de rechten en
verplichtingen van werkgever enwerknemer werden overgedragen op de
overnemer (1639bb). De tekst van deze regeling maakte geen uitzondering
voor de situatie waarin de overgedragen onderneming in insolventie
verkeerde. In de toelichting op de wet en bij de kamerbehandeling werd
bij deze mogelijkheid niet stilgestaan. Ingevolge de EG-Richtlijn kan het
enkele feit van de overneming ook geen reden voor ontslag zijn. WeI
kunnen organisatorische redenen aanleiding vormen voor ontslag nadat
de overneming heeft plaatsgevonden. Het is dus niet mogelijk om bijvoor-
beeld in het kader van onderhandelingen over een overneming te bedin-
gen dat een gedeelte van het personeel op die grond vooraf wordt ontsla-
gen. De Nederlandse uitvoeringswetgeving heeft overigens nooit dit
expliciete ontslagverbod uit de EG-Richtlijn (art. 4 lid 1) overgenomen.
WeI is dit verwerkt in de richtlijnen voor de directeur van het arbeidsbu-
reau voor het geven van ontslagvergunningen, thans het Ontslagbesluit.
Op dit punt schiet de implementatie mijns inziens tekort, omdat het
bijvoorbeeld ook van belang is voor opzeggingen waarin geen ontslagver-
gunning nodig is, zoals bij directeuren van vennootschappen en in de
ontslagen welke werden aangekondigd door Enka-Glanzstoff in april 1972. In
Nederland is de Richtlijn uitgevoerd door de Wet Melding Collectief Ontslag van
24 maart 1976, 5tb. 1976,223.
2 Richtlijn van de Raad van 20 oktober 1980, nr. 80/987/EEG, Pb.EG 1980 L 283, p.
23. In Nederland is deze Richtlijn thans uitgevoerd door hoofdstuk IV van de
Werkloosheidswet (artikelen 61-68), dat de werknemers het loon over een maxi-
mum periode van drie maanden garandeert in geval van insolventie van de
werkgever.
3 Richtlijn van de Raad van 14 februari 1977 inzake de onderlinge aanpassing van
de wetgevingen der Lid-Staten betreffende het behoud van de rechten van de
werknemers bij overgang van ondememingen, vestigingen of onderdelen daar-
van, nr. 77/187/EEG, Pb. EG 1977, L 61, p. 26.
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onderwijssector. De Hoge Raad heeft weI aan deze bepaling een nietig-
heidssanctie verbonden voor ontslagen in strijd met de Richtlijn overgang
van ondernemingen".
In de praktijk bleek dat curatoren in faillissementen de toepasselijkheid
van de regeling van overgang van onderneming als hinderlijk ervoeren,
omdat gegadigden voor de overneming van die onderdelen van het
bedrijf die nog weI levensvatbaar zouden kunnen zijn, terugschrokken
voor de gedachte al het personeel te moeten overnemen en overtollig
personeel achteraf met inachtneming van de geldende ontslagregels te
moeten ontslaan. Curatoren betoogden daarom dat de regeling in het
nadeel van de werkgelegenheid zou werken; het was immers las tiger om
onderdelen van het bedrijf van faillissement te redden. Met name de FNV
bracht daar tegen in dat uitsluiting van de toepassing van de regeling bij
faillissement het te gemakkelijk zou maken onder de regeling uit te komen
door faillissement aan te vragen". Toen de vraag of de regeling van toepas-
sing was bij faillissement, werd voorgelegd aan het EG-Hof van [ustitie
oordeelde dit in de zaak Abels, dat de Richtlijn hiertoe met verplichtte.
Volgens het Hof wordt het faillissementsrecht gekenmerkt door bijzonde-
re procedures die tot doel hebben de diverse belangen, vooral die van de
verschillende categorieen schuldeisers, met elkaar in evenwicht te bren-
gen. Daartoe bestaan er in de lidstaten bijzondere voorschriften, die ertoe
kunnen leiden dat althans gedeeltelijk wordt afgeweken van andere
bepalingen van algemene aard, waaronder die van het sociale recht.
Ondanks het feit dat de Richtlijn Overgang van Ondernemingen uit 1977
geen specifieke uitzondering kende voor faillissement (zoals wel het geval
is in de Richtlijn Collectief Ontslag uit 19756) oordeelde het EG-Hof dat
indien richtlijn 77/187/EEG van toepassing zou zijn, deze daartoe een
specifieke bepaling had moeten bevatten. Daarbij speelde mee het argu-
ment dat het onzeker was of toepassing van de Richtlijn in geval van
faillissement gunstig dan weI schadelijk is voor de belangen van de
werknemer, die de Richtlijn beoogt te beschermen. WeI werd de Richtlijn
van toepassing geacht of de procedure van surseance van betaling, waar
de rechter een terughoudender rol heeft en welke procedure is gericht op
4 HR 29 december 1995,NJ 1996,418 (Buyck).
5 Zie ook SERfAdvies overgang van ondernemingen, nr. 85/23, Den Haag: SER 1985.
6 Richtlijn van de Raad van 17 februari 1975, Pb. EG 1975, L 48, p. 29 (art. 1 lid 2,
onder d).
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het behoud van de boedel en, zo mogelijk, de voortzetting van de onder-
neming", Op beide onderdelen van de uitspraak van het EG-Hof is kritiek
mogelijk. [uist nu de onderhavige Richtlijn geen uitzondering maakte
voor de situatie van faillissement, zou het logisch zijn dat deze weI van
toepassing was. En ingeval de onderneming na faillissement door middel
van overneming wordt voortgezet, verschilt de procedure bij faillissement
niet van die bij surseance van betaling wat betreft het gericht zijn op
voortzetting van de boedel.
De Nederlandse rechtspraak bepaalde hierop dat de Nederlandse uitvoe-
ringswetgeving evenmin van toepassing was in faillissement. Dit volgde
niet uit het systeem van de wet", De Roge Raad ontwikkelde, om tot dit
resultaat te komen, de redenering dat de wetgever beoogde met verder te
gaan dan de Richtlijn voorschreef en dat daarom ook de wet niet in een
ruimere zin diende te worden uitgelegd", Hiermee hadden de voorstan-
ders van algehele buitentoepassingverklaring bij faillissement ook in
Nederland hun zin gekregen. In 1997 werd bij de invoering van de titel
over de arbeidsovereenkomst in het nieuw BW deze rechtspraak geruis-
loos gecodificeerd in het nieuwe artikel7:666 BW. Maar ook luidde deze
ontwikkeling de praktijk in van een toenemend gebruik van het zgn.
'technisch faillissement': het faillissement dat met strikt noodzakelijk is,
maar van pas komt om personeel eenvoudig te laten afvloeien. De moge-
lijkheid hiertoe heeft bijvoorbeeld een moedermaatschappij die kan
besluiten om een dochter failliet te laten gaan, teneinde de personeelskos-
ten te besparen die samenhangen met een normale beeindiging van
activiteiten van de dochter. Een andere variant is die waarbij een in finan-
ciele moeilijkheden verkerende onderneming faillissement aanvraagt ten-
einde onderdelen van een onderneming waarvoor belangstelling bestaat,
7 HvJ EG 7 februari 1985, zaak 135/83, [ur. 1985, p. 469 (Abels/Bedrijfsvereniging
Metaalindustrie); in dezelfde zin sprak het EG-Hof zich uit in arresten van de-
zelfde dag in de zaken nr. 19/83, fur. 1985, p. 457 (Wendelboe); nr. 179/83, fur.
1985, p. 511 (FNV} en nr. 186/83, fur. 1985, p. 519 (Botzen).
8 Niet voor niets ging ook de Minister van Sociale Zaken aanvankelijk van de
toepasselijkheid van de regeling bij faillissement uit, Kamerstukken II 1982-1983,
p. 13-14 (Aanhangsel), NfB 1982, p. 1012. In dezelfde zin Ktg. 's-Hertogenbosch
10 januari 1985, Prg. 1985, nr. 2256. Later oordeelde de Minister van Justitie
anders.
9 HR 30 oktober 1987, NJ 1988, 191 (KPS). In dezelfde zin eerder reeds CRvB 29
april 1986, Prg. 1986, nr. 2525.
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te kunnen verkopen aan een andere onderneming. Deze overnemer is dan
niet verplicht om op grond van art. 7:662BW alle werknemers over te ne-
men, maar kan zelf selecteren welke werknemers hij wil meenemen. De
'doorstart' van DAF Trucks was een bekend voorbeeld van deze methode.
Ook zogeheten 'sterfhuisconstructies' worden hiertoe gebruikt'",
Overigens verdient vermelding dat de afschaffing van de verplichte
ontslagvergunning bij faillissement in 198911 de regeling van overgang
van ondernemingen, indien deze toepasselijk was geweest, minder proble-
matisch had gemaakt. Thans kan een curator immers zelf de arbeidsover-
eenkomsten van de werknemers opzeggen zonder de noodzaak een ont-
slagvergunning te verkrijgen. Hij zou dat dus kunnen doen alvorens tot
verkoop van een onderdeel van de onderneming over te gaan. WeI zou
het ontslagverbod uit de EG-Richtlijn daarvoor een belemmering kunnen
vormen.
3. De Richtlijn uit 1998
In1998kwam een nieuwe Richtlijn inzake Overgang van Ondernemingen
tot stand. De Richtlijn uit 1977 had een grote hoeveelheid jurisprudentie
opgeroepen. De Richtlijn hanteerde bijvoorbeeld geen nauwkeurige
definitie van het begrip 'overgang van onderneming'. Het EG-Hof had
hieraan invulling gegeven door essentieel te achten dat de 'identiteit' van
de onderneming werd overgedragen12. Dit vagebegrip werd ingevuld met
een aantal factoren die in aanmerking dienen te worden genomen bij de
beoordeling van de vraag of er sprake is van behoud van de identiteit van
de onderneming, zoals het overgaan van personeel, activa, het clienten-
bestand, voortzetting van dezelfde productie etc. Op sommigepuntenwas
de jurisprudentie ook controversieel, bijvoorbeeld daar waar het EG-Hof
de EG-Richtlijn van toepassing achtte op het uitbestedenvan schoonmaak-
werk in een onderneming, zelfs als dat werk maar door een persoon
gebeurde. De behoefte aan een duidelijker Richtlijn en de wrevel bij
sommige EG-lidstaten over omstreden jurisprudentie leidde na jarenlange
10 Vgl. uitvoerig R. Knegt, Faillissement en seleciiefontslag, Amsterdam 1996.
11 Wet van 20 december 1988, Stb. 1988,573.
12 HvJ EG 18 maart 1986, zaak nr. 24/85, fur. 1986, p. 1119 (Spijkers/Benedik).
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discussie uiteindelijk tot de totstandkoming van een nieuwe Richtlijn in
199813, die de Richtlijn uit 1977 heeft gewijzigd. De aangebrachte wijzi-
gingen vormen echter geen belangrijke veranderingen ten opzichte van de
jurisprudentie van het EG-Hof, omdat de lidstaten het daarover niet eens
konden worden. WeI is in de Richtlijn de jurisprudentie van het EG-Hof
op een aantal punten gecodificeerd. Dat is ook gebeurd met de jurispru-
dentie over de toepasselijkheid van de Richtlijn bij faillissement.
Het nieuwe artikel4bis van de Richtlijn bepaalt in het eerste lid dat, tenzij
de lidstaten anders bepalen, de bepalingen over behoud van rechten van
werknemers (artikelen 3 en 4) niet van toepassing zijn 'wanneer de ver-
vreemder verwikkeld is in een faillissementsprocedure of in een soortgelij-
ke procedure met het oog op de liquidatie van het vermogen van de
vervreemder onder toezicht van eenbevoegde overheidsinstantie (die een
door een overheidsinstantie gemachtigde curator mag zijn).' Uit deze
bewoordingen blijkt dat de rechtspraak van het EG-Hof volledig is over-
genomen: de Richtlijn is niet van toepassing bij faillissement, wel bij
surseance van betaling (deze procedure heeft immers niet het oog op
liquidatie van het vermogen van de vervreemder), en de lidstaten zijn
bevoegd om de Richtlijn weI van toepassing te verklaren in faillissements-
situaties.
Een belangrijke toevoeging is evenwel de volgende. De discussie over het
gevaar van misbruik van deze ui tzondering voor vervreemders die in een
faillissement verkeren, heeft geleid tot het vierde lid van artikel 4bis
Richtlijn. Dit bepaalt dat de lidstaten de nodige maatregelen treffen om
frauduleuze insolventieprocedures met het doel de werknemers van de
in deze richtlijn bedoelde rechten te beroven, te voorkomen. Aan de bete-
kenis van deze bepaling is de volgende paragraaf gewijd.
Het tweede lid van het nieuwe artikel geeft voorts nog een aantal bijzon-
dere bepalingen die zowel bij faillissement (in het geval de lidstaat de
richtlijn daar toepasselijk heeft verklaard) als bij surseance van betaling
13 Richtlijn van de Raad van 29 juni 1998 tot wijziging van Richtlijn 77/187/EEG
inzake de onderlinge aanpassing van de wetgevingen der lidstaten betreffende
het behoud van de rechten van werknemers bij de overgang van ondememingen,
vestigingen of onderdelen van vestigingen, nr. 98/50/EG, Pb. EG 1988, L 201, p.
88.
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van toepassing zijn". Bepaald kan dan worden dat schulden die dateren
van v66r de overgang of van v66r de inleiding van de insolventieprocedu-
re, niet overgaan op de verkrijger, waarbij voorwaarde is dat debetrokken
werknemers worden beschermd overeenkomstig de insolventierichtlijn
uit 1980. In casu is dat overigens in Nederland het geval, omdat die re-
geling is opgenomen in de WW. Nederland zou dus van de mogelijkheid
gebruik kunnen maken om bij surseance van betaling ontheffing te verle-
nen aan een overnemer van oude schulden. Een tweede interessante mo-
gelijkheid waarin het tweede lid voorziet, is dat de lidstaat bepaalt dat in
de insolventiesituatie de verkrijger, de vervreemder of de persoon die de
functies van de vervreemder uitoefenen (lees: de curator of bewindvoer-
der), met de vertegenwoordigers van de werknemers overeenkomt om,
voorzover de geldende wetgeving of de praktijk zulks onmogelijk maakt,
in de arbeidsvoorwaarden wijzigingen aan te brengen die bedoeld zijn om
de werkgelegenheid veilig te stellen door het voortbestaan van de onder-
neming, de vestiging of onderdelen daarvan te verzekeren'", Dit is een
interessante mogelijkheid, waarbij men zich kan voorstellen dat de verkrij-
ger met de vakorganisaties overeenkomt dat bijvoorbeeld de arbeidsvoor-
waarden worden aangepast bij indiensttreding. In Nederland zou dit
kunnen worden geregeld door bijvoorbeeld te bepalen dat hiermee kan
worden afgeweken van de bepalingen in de Wet op de cao en de Wet avv
dat de oude cao op de arbeidsovereenkomsten van toepassing blijft. Ook
zou kunnen worden bepaald dat kan worden afgeweken van de hoofdre-
gel van art. 7:663 BW dat de arbeidsvoorwaarden ongewijzigd blijven.
De noodzaak tot implementatie van de nieuwe Richtlijn zou voor Neder-
land aanleiding kunnen vormen om de toepasselijkheid van de regeling
bij faillissement opnieuw te overwegen. De uitdrukkelijke mogelijkheid
om in dat geval de aansprakelijkheid van de overnemer voor verplichtin-
gen uit voorafgaande perioden uit te sluiten, zou de problematiek immers
al aanzienlijk kunnen verlichten. Dit laatste zou aansluiten bij de regeling
in Frankrijk en Duitsland, zoals is betoogd door Lennarts en Van
14 Gesproken wordt van insolventieprocedures die zijn ingeleid ten aanzien van
een vervreemder, ongeacht de vraag of deze procedures al dan niet zijn ingesteld
met als doel de liquidatie van het vermogen van de vervreemder.
15 Het derde, wat onduidelijke, lid van artikel 4bis is voor de Nederlandse situatie
niet relevant. Het heeft betrekking op bestaande regelingen in lidstaten, die
mogen worden gehandhaafd, doch welke Nederland niet kent.
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Straalen". Bovendien dient te worden bedacht dat ook slechts een deel
van de onderneming behoeft te worden overgenomen. Daarnaast is in-
middels het Nederlandse ontslagrecht in 1999nog eens aanzienlijk versoe-
peld, waarbij met name de procedure voor ontslag om economische
redenen en de opzegtermijn van oudere werknemers zijn bekort.
Vervolgens kan nog worden gewezen op de suggestie van Jacobs om de
faillissementsprocedure strikt te beperken tot gevallen waarin de ondeme-
ming wordt geliquideerd en de surseance-procedure met behulp van de
nieuwe Richtlijn enigszins te versoepelen17. Men kan zich echter afvragen
of dit in de praktijk zal werken en voorts of het niet eenvoudiger is de
faillissements- en surseance-procedure in dit opzicht identiek te maken.
4. Frauduleuze insolventieprocedures
Het vierde lid van het nieuwe artikel 4bis van de Richtlijn bepaalt, zoals
gezegd, dat de lidstatenmaatregelenmoeten treffen om frauduleuze insol-
ventieprocedures met het doel de werknemers van de in deze richtlijn
bedoelde rechten te beroven, te voorkomen. Dit roept natuurlijk onmid-
dellijk de vraag op wat we dienen te verstaan onder frauduleuze insolven-
tieprocedures.
In een uitspraak waarin een werknemer betoogde dat de regeling van
overgang van onderneming van toepassing zou moeten zijn, omdat
slechts sprake was van een tevoren gepland technisch faillissement,
oordeelde de Rechtbank Utrecht dat doorbreking van de uitsluiting van
de regeling van overgang van onderneming bij faillissement alleen moge-
lijk is in het geval het faillissement onnodig was en uitsluitend is uitgelokt
om een tevoren reeds geplande overname van alle activa in een faillisse-
mentssituatie haar beslag te kunnen laten krijgen, met als enig (dan wel
16 L. Lennarts & P.W. van Straalen, 'Toepassing van de artt. 7A:1639aa e.v. BW, ook
in faillissement?', TVVS 1997, p. 1-5; P.W. van Straalen, Behoud van rechten van
werknemers bijovergang van onderneming, Deventer: Kluwer 1999, p. 127-132.
17 A.T.J.M. Jacobs, 'Insolventierecht en sociaal recht - naar een nieuw evenwicht',
Tijdschrift voor Insolventierecht 1988/7, p. 160-164, 163.
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hoofd)doel aldus de ontslagbescherming van de werknemers te ontlopen.
In casu was dat niet aangetoond18.
Een geval waarin de rechtspraak wel misbruik van faillissement aannam,
is de befaamde Ammerlaan-uitspraak van het Hof 's-Gravenhage. Hier
ging het met om overname van een onderneming, maar om een groep van
10 vennootschappen, waarvan via een houdstervennootschap de heer
Ammerlaan de enige aandeelhouder was. Een van de BV's vroeg haar
eigen faillissement aan, waarbij aannemelijk kon worden gemaakt dat dit
was gedaan met het vooropgezette doel om afbreuk te doen aan de ar-
beidsrechtelijke bescherming waarop werknemers aanspraak hebben.
Nadat de faillietverklaring in hoger beroep ongedaan was gemaakt, waren
de door de curator gegeven ontslagen niet meer terug te draaien. Het Hof
oordeelde vervolgens in kort geding, op vordering van de werknemers,
dat de directeur van het concern persoonlijk aansprakelijk was".
Ook is in de rechtspraak de mogelijkheid erkend dat een curator bij het
doen van een opzegging misbruik maakt van zijn bevoegdheid of dat de
opzegging als kennelijk onredelijk wordt aangemerkt. Het gaat hier
kennelijk wel om een marginale toetsing van de door de curator te maken
afweging tussen de belangen van werknemers en de crediteurerr",
Het criterium van de Utrechtse rechtbank is met instemming ontvangen
door Pasman". Ook Kortmann lijkt in deze richting te denken, waar hij
betoogt dat het criterium van het Hof Den Haag te ver gaat, omdat dit
geen acht slaat op de vraag of de onderneming in de positie verkeert van
insolventie". Hoewel deze kritiek op zichzelf begrijpelijk is, doet zij mijns
inziens niet af aan het juiste oordeel van het Haagse Hof in het concrete
geval. In dat geval deed de financiele situatie van de ene betrokken BV
18 Rb. Utrecht 9 december 1992, JAR 1993/57.
19 Hof 's-Gravenhage 10 januari 1996,JAR 1996/58.
20 Rb. Utrecht 29 oktober 1997, JOR 1998/13.
21 H. Pasman, 'Rechtspositie werknemers bij overgang van een ondememing', in H.
Pasman, G.M.F. Snijders & W.}.M. van Andel (red.), Overnemen - een hele onderne-
ming, Deventer: Kluwer 1999, p. 13-42,42.
22 S.C.}.}. Kortmann, 'Sanering en herstel via overdracht of splitsing', in: G.M.F.
Snijders & W.}.M. van Andel (red.), Overnemen - een hele onderneming, Deventer:
Kluwer 1999,p. 129-140.
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minder terzake, nu aangenomen mocht worden dat deze onderdeel
vormde van het beoogde misbruik.
Het is echter voor de interpretatie van de nieuwe EG-Richtlijn van groot
belang om duidelijkheid te krijgen over de vraag hoe ruim men het begrip
'misbruik van bevoegdheid' moet uitleggen. Als aanknopingspunt kan
dienen de omschrijving van art. 3:13 lid 2 BW:
"Een bevoegdheid kan onder meer worden misbruikt door haar uit te oefenen met
geen ander doel dan een ander te schaden of met een ander doel dan waarvoor zij
is verleend of in geval men, in aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het
belang bij de uitoefening en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijk-
heid niet tot de uitoefening had kunnen komen."
De drie hier genoemde gevallen van misbruik van bevoegdheid kunnen
zich bij overgang van onderneming en faillissement alle drie voordoen. De
eerste (geen ander doel dan een ander te schaden) zal met vaak voorko-
men. Hierbij past weI enigszins de formule 'geen ander doel dan afbreuk
te doen aan de arbeidsrechtelijke positie van de werknemers'. Het zal
echter vaak problematisch zijn om dit te bewijzen. Anderzijds kan men
verwachten dat, indien aannemelijk wordt gemaakt dat deze doelstelling
voorop stond, de bewijslast kan worden gelegd op de partij die het eigen
faillissement heeft aangevraagd, om aan te tonen dat andere gerechtvaar-
digde doelen meespeelden en dat deze opwegen tegen het belang van de
werknemers. Het tweede criterium (met een ander doel dan waarvoor de
bevoegdheid is verleend) kan van toepassing zijn als men veronderstelt
dat een faillissement in beginsel slechts dient te worden aangevraagd in-
dien andere oplossingen van financiele problemen van een onderneming
met mogelijk zijn. Ook hier kan de bewijsIast worden gelegd op degene
die het faillissement heeft aangevraagd. Het derde criterium (onevenredi-
ge afweging van belangen) sluit hierbij aan: steeds zal dienen te worden
veriangd dat aIle bij de onderneming betrokken belangen, waaronder die
van de werknemers, tegen elkaar worden afgewogen. Uiteraard kunnen
ook de werkgelegenhcidsbelangen in totaal hierbij wordenbetrokken. Het
zal onder omstandigheden verkieslijk zijn om de werkgelegenheid van
een deel van het personeel te behouden, ook als dit voor een ander deel
van het personeel ontslag betekent. Anderzijds dient hierbij ook te worden
afgewogen in hoeverre afwikkeling volgens normale ontslagprocedures
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tot de mogelijkheden behoort, waaronder overleg met de vakorganisaties
over een aan de omstandigheden aangepast sociaal plan.
De vraag die zich hierbij opdringt, is of dit rechtvaardigt dat de normale
regeling van overgang van ondernemingen categorisch wordt uitgesloten
bij faillissement. Ook ingeval een deel van het personeel moet worden ont-
slagen, zou hiervoor de normale ontslagregeling in faillissement kunnen
worden gevolgd. Overneming van personeel behoeft alleen het personeel
te betreffen dat werkzaam is in het onderdeel dat wordt overgedragen.
Het is bovendien de vraag of een overnemer werkelijk van de overneming
af zou zien als hij ook een deel van het personeel nog zou moeten ont-
slaan. De extra kosten hiervan kunnen uiteraard in de eventuele overne-
mingsprijs worden verdisconteerd.
Daarnaast is er geen communis opinio over de vraag wanneer het gebruik
van faillissement misbruik zou vormen. Inhet geval van een sterfhuiscon-
structie waarin een groep zich terugtrekt uit een BV die onderdeel uit-
maakt van de groep die overigens in goede doen verkeert, zal hier wel-
licht nog wel overeenstemming over kunnen bestaan. In het geval van het
faillissement van een onderdeel van een groep, dat op zichzelf onvoldoen-
de rendeert en waaruit geen middelen naar andere groepsonderdelen
worden overgebracht, zal al meer discussie mogelijk zijn. Overigens kan
men zich afvragen of dit aantrekkelijke overnameobjecten zullen zijn.
Maar een belangrijk discussiepunt betreft de zogeheten doorstart, zoals
die onder meer bij DAF-Trucks heeft plaatsgevondenv.Nu in deze geval-
len voortzetting van een deel van de onderneming doelstelling is, past
hierbij niet dat de regeling van overgang van onderneming wordt uitge-
sloten. Het EG-Hof heeft in sommige van zijn uitspraken het doel van de
vereffening benadrukt als reden voor de uitsluiting van de toepassing van
de EG-Richtlijn24• In mijn visie kan bij ontslag van werknemers die on-
derdeel uitmaken van het onderdeel van een failliete overneming dat
wordt overgenomen door een andere onderneming, gesproken worden
23 L.J. van Eeghen, 'Verkenning van belangen bij doorstart na faillissement', TVVS
1996, p. 93-98.
24 Vgl. HvJ EG 25 juni 1991, zaak C-362/89, Jur. 1991, p. 1-1405 (Durso); M.L. Len-
narts & P.W. van Straalen, 'Behoud van rechten van werknemers bij overdracht
van insolvente ondememing?', Nederlands Tijdschrift voor Europees Recht 1998, p.
156-159.
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van misbruik van faillissement, indien hierbij de belangen van de betrok-
ken werknemers ondergeschikt worden gemaakt aan die van de crediteu-
ren25•
Het bovenstaande brengt volgens mij met zich dat de wetgever bij het
treffen van een regeling ter uitvoering van de nieuwe EG-Richtlijn zich
duidelijk zou moeten uitlaten over wat weI en niet geoorloofd is. Het lijkt
mij in elk geval niet voldoende met de vaststelling dat misbruik van be-
voegdheid reeds verboden is in art. 3:13 BW te volstaan. Een specifieke
regeling lijkt gewenst. Maar hoe zou deze moeten luiden? De volgende
vraag is, welke gevolgen zouden moeten worden verbonden aan het
vaststellen van een geconstateerd misbruik van faillissement. Wie is
daardoor aansprakelijk? Hoe zou de schade moeten worden berekend? Is
deze te verhalen?
5. Conclusie
Al deze vragen en problemen roepen de vraag op of, indien men toch een
regeling zal moeten maken, het niet eenvoudiger en wijzer zou zijn om de
regeling van overgang van ondernemingen eenvoudig toepasbaar te
maken in faillissement, onder gebruikmaking van de beperkingsmogelijk-
heden die de EG-Richtlijn biedt, met name die waarin de mogelijkheid
wordt geopend om in overleg met de vakorganisaties wijzigingen in de
arbeidsvoorwaarden aan te brengen om de werkgelegenheid veilig te
stellen. Deze laatste mogelijkheid zou ook een interessante vernieuwing
van het arbeidsrecht kunnen bieden, waarin de belangen van de werkne-
mers tegen die van de werkgelegenheid en de onderneming als geheel
beter zouden kunnen worden afgewogen, zonder dat dit zou leiden tot de
grote rechtsonzekerheid die de invoering van een algemene misbruikbe-
paling zou meebrengen.
25 Vgl. R.H. van het Kaar en R. Knegt, 'Doorstart na faillissement: de positie van
werknemers', NJB 1996, P: 1622-1627; M.G. Rood, "Doorstart' in sociaalrechtelijk
perspectief', TVVS 1997, p. 202-204.
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